







封面人物 (第一作者 ) 简介: 屈广清, 男, 1963年 8月生。 1997年毕业于武汉大学, 获得国
际法学博士学位, 同年被评为教授。 1997年后在德国 MANNHE IM 大学作博士后研究, 1999年至




教授 (海天学者 ) 等。曾被评为辽宁省十大优秀青年、大连市十大科技标兵等。编写国家十五规划
教材在内的教材二十多部、专著八部, 获国家精品教材、司法部优秀教材等奖励。在 中国法学
等国内外重要刊物发表论文 80多篇, 数十篇被国际三大检索机构之一的 ISTP检索及国内人大报刊
复印资料等转载、索引。目前正在主持国家社科基金 弱者保护的国际私法方法研究 (项目批准
号: 06BFX056)、教育部规划基金 新型国际贸易融资关系中的国际私法问题研究 (项目批准号:
05JA 820002) 等项目的研究。






















































争议问题 、 相关法律规则 以及 法律概















(一 ) 法院地法说 ( lex fo ri)
该学说认为识别一般应以法院地的实体法
作为依据。这一学说由德国学者康恩 ( K ahn)
















(二 ) 准据法说 ( lex causae)
该学说认为识别一般应以准据法作为依据。
这一学说主要由德国学者沃尔夫 (W olff) 和法







(三 ) 分析法学与比较法说 ( theory o f ana-
lytical jurisprudence and comparative law )
该学说认为识别一般应以分析法学的原则
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和从比较法研究结果推断出的普遍适用的一般
原则作为依据。在英国, 这一学说主要由贝克









主义传统相悖, 因此, 迄今为止, 没有任何被
汇编的案例表明英国法院已在实践中采用该
学说。








作为依据。英国学者罗伯逊 ( Robertson) 和科
麦克 ( Co rmack) 就主张将该学说作为识别的依
















拿大学者法尔肯布里奇 ( Fa lconbridge) 提出。
英国法院曾在科恩案 中采用这一学说。
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了英国 1995年 国际私法 (杂项规定 ) 法








或分类, 而是对国际私法中的 合同 、 侵



















产 ( persona lty或 persona l property ) 和不动产
( rea lty或 real property) 之分, 与国际上通行的






( rea lty) 性质, 因此, 该无遗嘱死亡人所遗留




对不动产 ( immovab le) 的权利, 受到物之所在
地法的支配。因此, 在英国国际私法中, 多采
用与内国法含义不同的动产 ( movab le) 和不动













首先, 根据 1968年 欧洲民商事管辖权与判决




律; 其次, 根据 1986年 家庭法法案 第 46
条规定, 就离婚的承认问题, 在考虑个人是否
在特定管辖区域内有住所时, 如果依据该国的
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法国法, 该合同是有效的; 原告在英国对被告
提起违约诉讼, 被告提出抗辩, 认为原告违反
了 1677年 防止欺诈法 第 4条的规定 。这
就需要法院确定该条法律规则的性质, 如果该




莫勒 (M au le) 法官认为该规则是程序规则, 因
而被告的抗辩是合理的。
莫勒法官意见的缺陷在于其识别的依据为


















法即西班牙法支配; 根据 1889年 西班牙民法
典 第 956条的规定, 这些无遗嘱遗产应由国
家取得。但有人主张, 国家与死者之间既然不
存在私人关系, 就不存在继承问题。上诉法院























































类, 而应对国际私法中的 合同 、 侵权 、

















权即可, 但是, 在少数情形下 (如 住所 或



































例如, [英 ] 戴维 M 沃克: 牛津法律大辞
典 , 李双元等译, 法律出版社 2003年版, 第 210页。
e g Law rence Co llins and O thers, D icey andM o rr is
on the Conflict of L aw s, 13th ed , 2000, Sw eet& M axw e ll
L td , p 42
e g Peter North& J J Faw cett, Cheshire and North
s' P rivate Inte rnational Law, 13th ed , 1999, Butterw orths
& Co ( Pub lishers) L td , pp 36- 45
e g Ab laM ayss, P rinc ip les o f Conflict of L aws, 3rd
ed , 1999, Cavend ish Publishing L td , p 12
M acm illan Inc v B ishopsgate Investm ent T rust plc
( No 3) [ 1996] 1W LR387, 391 ( C A )
e g Law rence Co llins and O thers, D icey andM o rr is
on the Conflict o f L aw s, 13th ed , 2000, Sw eet& M axw e ll
L td , pp 34, 42
See John OB' r ien, Conflict of L aws, 2nd ed , 1999,
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Cavendish Pub lish ing L im ited, pp 94- 95
H uber v Ste iner [ 1835] 2 B ing N C 202
Ogden v Ogden [ 1908] 77 L J P 34
ReM a ldonado s' E sta te [ 1954] 2W L R 64
Re Cohn [ 1945 ] Ch 5; 114 L J Ch 97;
171 L T 377
例如, 参见韩德培: 国际私法 , 高等教育出
版社、北京大学出版社 2000年版, 第 120页; 李双元:
国际私法学 , 北京大学出版社 2000年版, 第 173页。
See John O 'Br ien, Con flict o f L aws, 2nd ed ,
1999, Cavend ish Publish ing L im ited, p 101
e g G & H M ontague Gm bH v Irvan i [ 1990 ] 1
WLR 667; M acm illan Inc v Bishopsga te Investm ent T rust
p lc ( No 3) [ 1996] 1W LR 387; Ra iffe isen Zentra lbank
? sterre ich AG v F ive Star T rad ing LLC [ 2001] CA C iv
68; G rupo To rras S A v A l - Sabah [ 2001 ] L loyd 's
Rep B ank ing 36
De N ico ls v Curlie r [ 1900] A C 21
在历史上, 英国内国法上的不动产 ( rea lty或 re-
a l prope rty ) 是指可通过物权诉讼 ( real action) 予以直
接返还和救济的物及在物上的权利; 后因实际返还仅
限于请求人持有自由保有权益的情况, 因此, 英国内
国法上的不动产 ( rea lty或 rea l prope rty ) 含义发生了变
化, 改指土地及与土地相连的建筑物、树木等附属物
和在它们之上的权利。英国内国法上的动产 ( persona-l
ty或 personal property ) 是指除不动产 ( rea lty或 real
property) 之外的一切财产。参见薛波: 元照英美法词
典 , 法律出版社 2003 年版, 第 1050、 1107、 1148、
1150页。关于英国内国法上财产及其分类的详细论述,
参见斯蒂芬 加奇: 商法 (第二版 ), 屈广清、陈小
云译, 中国政法大学出版社 2004 年版, 第 315 -
359页。
Re Berch to ld [ 1923] 1 Ch 192
1996年 土地信托和受托人指定法 已废除了
依据信托持有的土地进行出售时就转化为动产的转化
论。See S tephen Judge, Business Law, 2nd ed , 2003,
Law P ress, p 263




e g W illiam s v W heeler ( 1860 ) 8 CBNS 299;
G ibson v H o lland ( 1865) LR 1 CP 1
ReM aldonado s' E state [ 1954] 2W L R 64
(责任编辑: 吴长乐 )
迁 址 启 事
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